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LA UNIVERSALIDAD DE LOS 
DERECHOS HUMANOS. 
UN ENSAYO DE FUNDAMENTACIÓN* 
Arthur Kaufmann 
Para Walter Kerber, S. J. en su 70° cumpleaños. 
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
Los derechos humanos son la valiosa herencia que el siglo 
XIX nos ha legado. Desde luego, el desarrollo. de los mismos se 
remonta mucho más atrás. La "Magna-Charta-libertatum" de 
1215, el "Acta de Habeas Corpus" de 1679, el "Bill of Rights" de 
1689, la "Declaración de los derechos de Virginia" de 1776, y "la 
Declaración francesa de los derechos del hombre y del ciuda-
dano" de 1789 son algunos hitos de este desarrollo1. Pero si bien 
hasta el siglo XIX no ha sobrevenido la irrupción de los derechos 
humanos, en la perspectiva del Derecho internacional no ha 
tenido lugar hasta el siglo XX (Sociedad de Naciones, Naciones 
Unidas). 
Por derechos humanos (aquí podemos no tomar en consi-
deración la distinción entre derechos fundamentales y derechos 
humanos) se entiende comúnmente todo elemento ético y jurídico 
* Traducción de José Antonio Seoane. 
1. Más en detalle A. VOIGT, Geschichte der Grundrechte, 1948. 
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básico, conceptualmente universalizable y válido para todos los 
seres humanos. Con todo, no se ha llegado a un acuerdo acerca de 
la cuestión de si realmente existen tales derechos humanos 
universalmente válidos. Aun cuando modificada, es ésta la vieja 
pregunta sobre la existencia de un Derecho natural. En los países 
de lengua alemana tuvo especial repercusión durante el siglo 
pasado la doctrina de Paul Johann Anselm Feuerbach, jurista 
formado en la Filosofia crítica kantiana, quien negaba la posi-
bilidad de un Derecho natural objetivo, pero afirmaba expresa-
mente la existencia de derechos naturales subjetivos indispo-
nibles, que podían fundarse en la razón2 . En referencia a los 
derechos humanos se plantea la conocida cuestión de si el legis-
lador los encuentra como ya preexistentes, o bien han de ser 
creados por él. Ésta es la controversia histórica entre Montes-
quieu y Rousseau, entre liberalismo y democratismo, respecto de 
los derechos humanos. La volonté général de Rousseau repre-
senta una absolutización del principio de la mayoría; los derechos 
de libertad no eran para él válidos por naturaleza sino política-
mente otorgados (democracia absoluta). Montesquieu, por el 
contrario, con su doctrina de la separación de poderes, se muestra 
partidario de una limitación del absolutismo del Estado e igual-
mente del absolutismo de la mayoría, así como de la doctrina 
liberal que considera que los derechos naturales de libertad (como 
naturales) no son otorgados por el Estado, sino protegidos 
poréP. 
Prestemos ahora atención al tema del presente artículo: la 
universalidad de los derechos humanos. 
2. P. J: A. VON FEUERBACH, Kritik des natürlichen Rechts als Pro-
piideutik zu einer Wissenschaft der natürlichen Rechte, 1796. Para esto véase 
A. KAUFMANN, en A. KAUFMANN/W. HASSEMER, El pensamiento jurídico 
contemporáneo (edición española a cargo de Gregorio Robles), Madrid, 1992, 
p. 91 Y ss. 
3 . Véase A. KAUFMANN, El pensamiento (nota 2), p. 91, n. 148. 
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2. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIZABILIDAD 
El principio de universalizabilidad implica en general el 
problema de cómo pueden ser fundamentadas de forma universal-
mente obligatoria las normas éticas y jurídicas, problema que está 
en estrecha conexión con la polémica entre las doctrinas del 
Derecho natural y el positivismo. No obstante, abordaremos esto 
último de manera superficial, puesto que, ya sea uno positivista 
o iusnaturalista, no pasa por alto el problema de la universa-
lizabilidad, por más que también aquí las fundamentaciones 
diverjan4. 
El principio de universalizabilidad, tal y como es funda-
mentado hoy día en las modernas teorías de la argumentación, 
tiene su origen en R.M. Rare5 . En esta versión es un mero 
principio formal, sin ningún contenido. Es simplemente una 
condición trascendental para que pueda argumentarse racional-
mente, para que se pueda estar realmente en condiciones de 
entender algo. Sin embargo, para la fundamentación de la univer-
salidad de los derechos humanos no basta con esto; necesitamos 
más bien un principio de universalizabilidad en cuanto al 
contenido. En otras palabras: no se trata tan sólo de Meta-ética y 
Meta-filosofía del Derecho, sino de Ética y Filosofía del Derecho 
en cuanto tales. Ahora bien, los teóricos del discurso opinan que 
no puede existir una universalizabilidad en cuanto al contenid06. 
Pero, ¿para qué sirve una mera universalizabilidad formal? Al 
respecto debe tenerse además presente que los teóricos del dis-
4. Yo mismo me encamino a una "tercera vía más allá del iusnaturalismo 
y del positivismo jurídico". Esta vía toma sobre todo el camino de la Her-
menéutica jurídica. Más en detalle A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 2. 
Auflage, 1997, p. 39 Y ss.; del mismo, "Entre iusnaturalismo y positivismo 
hacia la Hermenéutica jurídica", en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, n° 
17,1977, pp. 351-362 (trad. Andrés Ollero Tassara). 
5. R. M. HARE, "Universability", en Proceedings of the Aristotelian 
Society 55, 1954/55, p. 295 Y ss. 
6. R. ALEXY, Theorie der juristische Argumentation, 1978, p. 344. 
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curso exigen una ''fundamentación definitiva" para los juicios 
normativos 7 . Ésta sólo puede existir realmente para cuestiones 
formales de procedimiento (Ética discursiva, Ética normativa) 8 . 
Sin embargo, en cuanto al contenido, se comporta de tal manera 
que en Ciencia no puede existir algo que equivalga a la fuerza de 
cosa juzgada de una sentencia judicial. En Ciencia no vale: Roma 
locuta, causa finita -aun cuando Roma también haya hablado, no 
por ello está nada "fundamentado definitivamente" para el cien-
tífico. Como ya se ha dicho, las afirmaciones éticas (iusfilo-
sóficas) relativas al contenido no están nunca definitivamente 
fundamentadas, ni constituyen tampoco juicios apodícticos, sino, 
en todo caso, juicios problemáticos. Con todo, eso no significa 
que en este ámbito no se pueda argumentar de manera "razo-
nable". 
3. EL IMPERATIVO CATEGÓRICO KANTIANO 
No sólo en el positivismo, sino también en la moderna doc-
trina del Derecho natural, en torno a la pregunta de qué conte-
nidos se asignan a la Ética y al Derecho, se hallan siempre 
resultados que sólo podrían ser calificados como sumamente 
escasos. Así, el neotomista Heinrich Rornmen admite tan sólo dos 
normas de Derecho natural que satisfacen la pretensión de 
universalizabilidad: "Debe hacerse lo justo, debe omitirse lo 
injusto, y la antiquísima y venerable regla: a cada uno lo suyo"9. 
7. Sobre todo K.-O. APEL, Diskurs und Verantwortung; Das Problem des 
Übergangs zur postkonventionellen Moral, 1988. Crítico al respecto A. 
KAUFMANN, La Filosofía del Derecho en la posmodernidad, Bogotá, 1992 
(trad. Luis Villar Borda). 
8. Sobre la Ética discursiva: A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie (nota 4), 
p. 275 Y ss.: del mismo, Posmodernidad (nota 7), p. 69 Y ss. 
9. H. ROMMEN, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2a edición, 
1947, p. 225. 
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Qué es "lo justo" y "lo suyo" no lo responde el Derecho natural; 
más bien, todas las concreciones de lo Absoluto, como dice 
Johannes Messner, también neotomista, "hay que dejarlas a la 
voluntad de los miembros de la sociedad" 10. 
Mientras que en estos conceptos se puede constatar inequí-
vocamente un cierto relativismo de las normas y reglas concretas, 
Kant se propone fundamentar una ética absoluta, a priori y obli-
gatoria para todos los seres humanos. Que las propiedades hu-
manas tengan consecuencias en el bien o en el mal depende tan 
sólo de lo que implique la actuación de una persona, de lo que 
implique la voluntad: "No hay nada en ningún lugar del mundo, 
mas tampoco fuera del mismo, que pueda ser tenido por bueno 
de modo absoluto, a no ser únicamente una buena voluntad"11. 
Cuando obedecemos las inclinaciones, y algunas tan nobles como 
el amor y la compasión, entonces nos dejamos determinar por 
algo en última instancia exterior, en tanto que nuestro interior 
siempre ha vivido en nosotros y no "necesita tanto ser educado 
como ilustrado". Sólo estamos enteramente en nosotros mismos 
cuando hacemos aquello por lo que existimos aquí, es decir, 
nuestro deber 12. Mas, ¿cómo podemos conocer qué es lo que 
tenemos que hacer, cuál es nuestro deber? Como es sabido Kant 
responde con el ("primer") imperativo categórico: "Obra de tal 
manera que la máxima de tu voluntad pueda valer siempre al 
mismo tiempo como principio de una ley universal" 13. 
A primera vista parece que Kant quiere excluir todo contenido 
objetivo-material de la Ética, el cual ha equiparado con el pensa-
miento ilu~trado sobre la felicidad, pues este ~ontenido aparece 
sólo de manera empírica. "Todo ... lo que es empírico, como 
añadido al principio de la moralidad, es no sólo nada conveniente 
10. J. MESSNER, Das Naturrecht, lOa edición, 1985, p. 345. 
11. KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademieausgabe, 
p.393. 
12. KANT, Grundlegung (nota 11), la Sección (p. 393 Y ss.). 
13. KANT, Kritik der praktischen Vernunft, Akademieausgabe, p. 54. 
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para ello, sino sumamente perjudicial para la pureza misma de las 
costumbres ... " 14. Lo que Kant hace en vez de eso es novedoso. En 
lugar del problema ético material objetivo, que mantenía ocupada 
a la vigente doctrina iusnaturalista, introduce el problema de la 
moralidad subjetiva. La autonomía moral del ser humano es ele-
vada a principio del mundo moral. A ello apunta el ("segundo") 
imperativo categórico: "Obra de tal modo que uses a la huma-
nidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, 
siempre al mismo tiempo como un fin y nunca meramente como 
medio"15. La persona moral es un fin en sí misma, no un medio 
para fines ajenos. Con todo, hay que tener presente que esto no 
vale para el ser humano empírico como una parte del mundo mo-
ral (homo phainomenon), sino para la "humanidad en su persona" 
(homo noumenon). 
Ciertamente el imperativo categórico (en ambas formas) es 
también, en gran medida, un principio formaL Al respecto no 
debe pasar inadvertido que, con el principio de la autonomía 
moral de la persona, Kant ha efectuado una contribución 
muy esencial a la fundamentación filosófica de los derechos 
humanos. Ésta es la doctrina que, como se ha señalado más 
arriba, Feuerbach ha tomado de Kant: no hay en verdad un 
Derecho natural objetivo, pero sí derechos naturales subjetivos, 
que son en cierto modo innatos al ser humano. Si hoy día 
distinguimos en los catálogos de derechos humanos de nuestras 
Constituciones el mínimo de Estado de Derecho irrenunciable e 
indisponible, estamos entonces ante la herencia kantiana. En qué 
escasa medida pueden la Ética y la Filosofía del Derecho negarse 
al imperativo categórico universalista lo demuestra la ética de la 
situación existencialista de Sartre, por la que cada uno es su 
propio legislador y elige su propia moral, a pesar de lo cual se 
14. KANT, Grundlegung (nota 11), p. 426. 
15. KANT, Grundlegung (nota 11), 429. Sobre esto véase también 
KAUFMANN, El pensamiento (nota 2), p. 79 Y ss. 
LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS 17 
llega a una "repetición existencialista del imperativo categórico", 
según el cual es exigido preguntarse: "¿qué sucedería si todo el 
mundo actuase realmente de este modo?"l6. 
Surge entonces la pregunta de cuál es el contenido de los 
derechos humanos que posee validez universal. Volveremos más 
adelante a ella (en el apartado VI). A continuación debemos 
deliberar sobre algunos otros aspectos. 
Sin duda, al imperativo categórico también le son inherentes 
algunas imperfecciones. Es muy abstracto, sin una referencia 
temporal precisa, sobrepasa las circunstancias particulares de la 
situación concreta. Es una ética de convicción pura, además de 
una ética apersonal, que, como ha evidenciado Werner Maihofer, 
se ha transformado de la tesis ética originaria "sé tú mismo" en el 
postulado "sé universal", es decir, "sé como se debe ser"l7. Ya 
con anterioridad Max Scheler había objetado a Kant que no existe 
sólo un bien-en-sí universal, sino también un bien-en-sí para 
cada persona; literalmente: quien "no acepta ningún bien-en-sí, 
sino que pretende fundamentar con Kant la idea de bien tan sólo 
en la validez (y necesidad) universales de un querer, precisamente 
para éste está asimismo excluido el reconocimiento de un bien 
para mí como persona individual" 18. También se ha objetado una 
y otra vez al imperativo categórico que en el fondo sólo exige 
consecuencias. Hegel ya había entendido así el principio kantiano 
de universalizabilidad, de manera que precisase únicamente la 
exigencia de consistencia lógico-formal en la elección de la má-
xima a generalizar l9. De aquí Hare ha deducido que no representa 
perjuicio alguno para el imperativo categórico el hecho de que un 
16. J.-P. SARTRE, L'existentialisme est un humanisme, 1959, p. 28 ss. 
17. W. MAIHOFER, Recht und Sein; Prolegomena zu einer Rechts-
ontologie, 1954, p. 28 ss. 
18. M. SCHELER, Der Formalismus in der Ethik und die materialische 
Wertethik; Neuer Versuch der Grundlegung eines ethischen Personalismus, 4a 
edición, 1954, p. 496. 
19. Cfr. K.-O. APEL, Diskurs (nota 7), p. 69 ss. 
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fanático racial sea tan consecuente que, dado el caso, quiera 
admitir la ley de eliminación de una raza determinada también 
contra sí mism02o. Mas con ello se comete una injusticia con 
Kant. Como ha expuesto sobre todo Hans Welzel, la ética de 
Kant no es tan formalista y subjetivista como la presentan los 
críticos; más bien Kant presupone constantemente, si bien sin 
reflexionar, un orden moral objetivo de las cosas21 . Sin embargo, 
Welzel cree descubrir un círculo en la argumentación kantiana, al 
suponer Kant que puede desarrollar el "qué" del comportamiento 
moral (esto es, el contenido ético-material) a partir del "cómo", a 
saber, mediante el imperativo categóric022. Yo comparto la opi-
nión de Günther Patzig de que el imperativo categórico no es, en 
efecto, ningún formalismo vacío, pero no es suficiente como base 
de cada normativización moraI23. Y en lo que concierne a la 
circularidad de la argumentación kantiana, estoy convencido de 
que no se trata del círculo vicioso, como opina Welzel, sino más 
bien de un "círculo hermenéutico" propio de toda comprensión no 
evitable ni vicioso. Pero en esta ocasión no se puede entrar más 
en detalles sobre est024. 
4. ÉTICA DE CONTENIDO 
La Ética discursiva (Ética normativa), que sólo tiene que ver 
con reglas de procedimiento, no basta, como he dicho, para la 
fundamentación de la universalidad de los derechos humanos. 
20. R. M. HARE, Freedom and Reason, 1963, Capítulo 9. 
21. H. WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4" edición, 1962, 
p.169. 
22. H. WELZEL, Naturrecht (nota 21), p. 169. 
23. G. PATZIG, Ethik ohne Metaphysik, 2" edición, 1983, p. 170. 
24. Para esto, véase más en detalle: A. KAUFMANN, "Sobre la argu-
mentación circular en la determinación del derecho", en Persona y Derecho, 
29 (1993-2), pp. 11-31. 
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Necesitamos una Ética de contenido. Para ello se nos ofrece ante 
todo el utilitarismo. Aquí se constituye ahora mismo una difi-
cultad, a saber, que de ninguna manera existe un único utilita-
rismo, de la misma manera que no existe una opinión uniforme 
acerca de qué se entiende por felicidad. La 'continuamente plan-
teada pregunta de si la libertad existe antes que la felicidad o por 
el contrario la felicidad antes que la libertad, será probablemente 
rechazada por muchos utilitaristas: la libertad sería parte esencial 
de la felicidad25 . 
El principio del utilitarismo clásico desde Hume y Mill, como 
es sabido, dice así: "The greatest happiness of the greatest 
number" (Mill incluso añadió: "of the party whose interest is in 
question"). A primera vista este principio parece tentador. Pero 
sólo a primera vista. 
De inmediato surge la pregunta de cómo se quiere univer-
salizar "la felicidad". Que de todos modos esto no es viable cuan-
do, como Bentham, se entiende la felicidad como una sustancia 
que se puede repartir, lo reconoce también Günther Patzig, que ha 
tratado de fundamentar él mismo una Ética utilitarista26 . Aquí 
vale solamente la consecuencia. Pero yo no aprecio cómo un 
utilitarismo normativo cualitativo (Mill) podría conseguir la 
universalizabilidad de "la felicidad". Las calidades de vida de los 
seres humanos son demasiado diversas como para ser reducidas a 
un denominador común. En cualquier caso, lo cierto es que todos 
o casi todos los seres humanos quieren estar sanos, satisfechos, 
ser libres, ricos, tener propiedades y éxito, pero hay muchos seres 
humanos sanos, libres, ricos y acostumbrados al éxito que no son 
felices. Y qué hay de la inquietante pregunta de cómo es posible, 
si se plantease en este caso, "que el mayor bien del mayor número 
sólo pudiese alcanzarse mediante drásticas medidas de exterminio 
25. Cfr. para esto O. HOFFE, Palitische Gerechtigkeit; Grundlegung einer 
kritische Philasaphie van Recht und Staat, 1987, p. 300 ss. 
26. G. PATZIG, Ethik (nota 23), p. 54. 
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de vidas humanas, de manera que el mundo fuese liberado de 
todas las criaturas repugnantes y miserables: de criminales, 
anormales, moribundos, inválidos, e incluso de aquellos que son 
feos o gruñones"27. 
Sea como fuere, Otfried HOffe ha formuhldo una objeción al 
utilitarismo tal vez aún más importante. El utilitarismo, como él 
ha argüido, entiende el bienestar de todos, el bien común, de mo-
do colectivo, no distributivo. "Sólo depende del máximo bienestar 
común, mientras que la distribución del bienestar común entre los 
diversos miembros no desempeña ningún papel independiente. 
Por eso se permite la desventaja" que el sistema "quiere tener 
para algunos, siendo compensada a través de la mayor ventaja de 
los otros". Pero los perjudicados no pueden consentir esto, puesto 
que su desventaja les viene impuesta por los privilegiados. "Para 
los perjudicados las órdenes sociales coactivas mantienen su 
carácter de mera coacción; ellas se convierten en la autoridad y 
permanecen para ellos ilegítimas"28. 
Éste es exactamente el punto -y esto naturalmente lo sabe 
también Hoffe- en el que la teoría de la justicia de John Rawls 
deja atrás al utilitarismo. Rawls procede de manera distributiva, 
él no toma partido por éste o aquél, ni tampoco por un grupo, sino 
por cada uno: ésta es la imparcialidad exigida por la justicia. No 
abordo aquí la conocida teoría de la "original position" de Rawls, 
que le sirve para la obtención de juicios justos. Más bien prefiero 
llamar la atención sobre una circunstancia. Mientras que la teoría 
discursiva de Habermas no conoce reglas prioritarias en caso de 
conflicto, Rawls sí ha propuesto reglas de este tipo. Además 
Rawls aboga por una pretensión de universalizabilidad para sus 
resultados. Pero a diferencia de Habermas se encuentra en Rawls 
un criterio de prioridad, que nos indica por qué cualquier meta-
27. 1. TAMMELO, "Gerechtigkeit und negative Vorsehung", en R. Marcio 
und 1. Tarnrnelo, Naturrecht und Gerechtigkeit; Eine Einführung in die Grund-
probleme, 1989, p. 323. 
28. O. HÚFFE, Gerechtigkeit (nota 25), p. 75 ss. 
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orden individual tiene la máxima prioridad para cada caso 
particular. Este criterio de prioridad indica que, a la persona que 
esté discriminada en lo referente a la distribución de los valores 
individuales con pretensión de validez, se le puede conceder el 
argumento de prioridad definitivo si se da una situación en la que 
ella estuviese todavía más discriminada cuando el meta-orden 
individual mantuviese la prioridad de la persona mejor situada29. 
Eso significa en lenguaje comprensible para todos: protección de 
las minorías, derechos fundamentales y derechos humanos, 
libertades básicas. 
No creo que con lo arriba mencionado se haya dicho todo lo ' 
necesario acerca del utilitarismo. Todo lo contrario: me gustaría 
romper una lanza en favor del utilitarismo, por descontado no a 
favor del "utilitarismo positivo", cuyo fin es la consecución de la 
máxima felicidad posible, pues, como ya se ha dicho, la felicidad 
no puede ser universalizada. La de uno es meter goles, la de otro 
es leer a Platón. Empero la infelicidad se puede universalizar; con 
mayor precisión: el afán de cada ser humano de ahorrarse la 
infelicidad. Ilmar Tammelo llama a este concepto "utilitarismo 
negativo". Él escribe: "Para mí, el mayor deber de un orden de 
justicia consiste en la supresión o en la mayor reducción posible 
de la miseria. El principio del utilitarismo positivo, según el cual 
se debe aspirar a la mayor felicidad (posible) del mayor número 
posible de seres humanos, hay que ponerlo en duda ... También 
mi preocupación se refiere a los infelices. A esto hay que añadir 
que la felicidad de la mayoría es con demasiada frecuencia 
"comprada" con la desgracia de la minoría. Teniendo todo esto 
presente, me satisface más el utilitarismo negativo -aquel utili-
tarismo según el cual debe ser evitada la infelicidad de tantos 
29. Una justificación más detallada sobre esto: L. KERN, "Von Habermas 
zu Rawls; Praktischer Diskurs und Vertragsmodell im entscheidungslogischen 
Vergleich", en Gerechtigkeit, Diskurs oder Markt? Die neuen Ansiitze der 
Vertragstheorie, hrsg. von L. Kern und H.P. Müller, 1986, p. 83 ss. 
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seres humanos como sea posible en la mayor medida de lo 
posible"3o. 
Implícitamente, si no a través de la expresión, ya se encuentra 
el utilitarismo negativo también en Karl Popper. En su libro sobre 
la "sociedad abierta" propone sustituir la fórmula utilitarista 
"aumenta la felicidad, tanto como puedas" ("maximize happi-
ness"), por la fórmula "disminuye el sufrimiento, tanto como 
puedas" ("minimize suffering"). Continúa: "Considero posible 
que una fórmula tan sencilla puede convertirse en uno de los 
principios básicos (manifiestamente no el único) de la política 
abierta. (En contraposición a esto, parece que el principio "au-
menta la felicidad, tanto como puedas" tiene la tendencia de dar 
lugar a una forma muy peligrosa de dictadura bien intencio-
nada.) ... ; la exigencia de felicidad es de todas formas mucho 
menos urgente que la ayuda para los que sufren y el intento de 
evitar el sufrimiento"31. Por tanto, para Popper disminuir el 
sufrimiento es tarea de la política, en tanto que el hallazgo de la 
felicidad debe confiarse al individuo. 
En cierto modo, el principio ético de prioridad introducido por 
Rawls desemboca en este utilitarismo negativo (que también 
recuerda a los filósofos iusnaturalistas, de la Ilustración, por ejem-
plo a Christian Thomasius32), a partir del cual, como se ha 
mostrado con anterioridad, debe concederse a la persona discri-
minada, a la persona infeliz, el argumento de prioridad definitivo. 
Es preferible defenderse de la infelicidad que promover la 
felicidad -se entienda lo que se quiera por felicidad-o El utili-
30. I. TAMMELO, "Ungerechtigkeit als Grenzsituation", en 61. 
Schopenhauer-Jahrbuchfür das Jahr 1980, p. 30 SS., 35. 
31. K. POPPER, Die of!ene Gesellschaft und ihre Feinde, tomo 1, 6a 
edición, 1980, p. 316 ss. 
32. Ch. THOMASIUS: "Los preceptos del Derecho natural ocasionan el 
bien más escaso, pero alejan el mal mayor. Por eso son los más necesarios; 
sin ellos la humanidad perecería". Citado por R. Stammler, Rechts- und 
Staatstheorien der Neuzeit, 2a edición, 1925, p. 19. 
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tarismo negativo enuncia una de las reglas de prioridad más 
importantes para la determinación de aquello que es considerado 
como el bonum commune y por ello como la justicia material. 
Se puede resumir lo dicho en la siguiente tesis: la justicia del 
bien común debe esforzarse de manera tal que el sufrimiento 
existente sea en lo posible suprimido o disminuido, que no surja 
ningún sufrimiento evitable y que el sufrimiento inevitable se 
minimalice y sea impuesto a cada miembro de la sociedad de la 
forma más moderada posible. De forma aún más breve se plasma 
en el siguiente imperativo categórico: 
"Obra de tal manera que las consecuencias de tu actuación 
sean compatibles con la máxima elusión o disminución de la 
desgracia humana" 33 . 
De este tipo de principios negativos, que no dicen lo que es 
sino lo que no es (y lo que no debe ser), hay todavía muchos. Se 
habla desde siempre de una "filosofía negativa" y de una "teo-
logía negativa". Un ejemplo de "jurisprudencia negativa" es la 
muy conocida en Alemania "fórmula de Radbruch", que no dice 
lo que es "Derecho justo", sino sólo lo que sin duda alguna es 
"Derecho no justo", injusticia legal, no-Derecho34. (Esta fórmula 
desempeñó un notable papel en el rechazo de la injusticia nacio.-
nalsocialista por parte de la jurisprudencia, y hoy día es de nuevo 
33. Sobre esto, más en detalle, con numerosa bibliografía: A. 
KAUFMANN, Negativer Utilitarismus. Ein Versuch überdas bonum commune, 
1994; del mismo, "Die Lehre von negativen Utilitarismus; Ein Programm", en 
Archiv für Rechts- und Sopzialphilosophie, 80 (1994), p. 476 ss.; del mismo, 
Rechtsphilosophie (nota 4), p. 176 ss. 
34. G. RADBRUCH, "Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht", 
en Süddeutsche Juristenzeitung, 1946, p. 105 ss.; ahora también en Gustav-
Radbruch-Gesamtausgabe, herausgegebenvon A. Kaufmann, tomo 3: Rechts-
philosophie I/f (bearbeitet von W. Hassemer), 1990, p. 83 ss. Después: A. 
KAUFMANN, "Die Radbruchsche Formel von gesetzlichen Unrecht und vom 
übergesetzlichen Recht in der Diskussion um das im Namen der DDR 
begangene Unrecht", en Neue Juristische Wochenschrijt, 1995, p. 81 ss. Sobre 
el mismo tema: Ralf DREIER und Monika FROMMEL, en Festschrfit für 
Arthur Kaufmann, 1993, p. 57 ss. y 81 ss. 
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invocada por los tribunales alemanes para acabar con la injusticia 
cometida -sobre todo el tirar a matar en el muro de Berlín- por la 
antigua República Democrática alemana. 
Pero ¿pueden una Ética negativa y una Filosofía del Derecho 
negativa de este tipo, que sólo refutan pero no fundamentan, tener 
la última palabra? Si se sigue a Karl Popper, se debe responder 
afirmativamente35 . Es posible que la Filosofía teórica quede 
satisfecha con el hecho de revisar teorías en sus errores a través 
de un procedimiento meramente deductivo. Pero, la Filosofía 
práctica, en cambio, no puede limitarse a la falsación; también 
debe fundamentar, esto es, presentar contenidos positivos de la 
Ética y del Derecho. Esto no da resultado con un método pura-
mente deductivo; también se debe hacer uso de la inducción. Con 
todo, la inducción, como es sabido, no produce resultados con-
cluyentes. Un método que procede simultáneamente de modo 
deductivo e inductivo, y que ya Aristóteles había identificado 
como deducción analógica36 , con mayor razón no suministra 
conclusiones seguras. Esto debe ser tomado en consideración, 
cuando en adelante intentemos fundamentar lo positivos que son 
los derechos humanos en su universalidad, es decir, cuáles de sus 
contenidos positivos poseen validez universal. 
V. LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS 
En los últimos tiempos se ha escrito mucho acerca de la 
universalidad de los derechos humanos37. Es también indudable 
35. Cfr. a favor yen contra P. EINSENHARDT, D. KURTH und H. STIEHL, 
Du steigst nicht zweimal in denselben FluJ3; Die Grenzen der 
wissenschaftlichen Erkenntnis , 1988, p. 59. 
36. ARISTÓTELES, Analytica prior, II, 24; Retórica, 1, 1357b, 25 ss. 
37. Véase, por ejemplo: L. KÜHNHARDT, Dir Universalitiit der 
Menschenrechte; Studien zur ideengeschichtlichen Bestimmung eines poli-
tischen Schlüsselbegrif.fs , 1987; W. SCHRECKENBERGER, "Die Universalitat 
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que los derechos humanos presentan un alto grado de gene-
ralidad; estudios de Derecho comparado lo han demostrado. Pero 
con los derechos humanos sucede lo mismo que 'con el Derecho 
natural: son generales cuando son pensados en sentido muy 
abstracto. Cuanto más se orientan a la situación concreta, tanto 
más contingentes y relativos se vuelven. Por eso tampoco faltan 
voces críticas que ponen en duda la universalidad de los derechos 
humanos38. 
Ante todo hay que reflexionar también sobre lo siguiente, que 
ya ha sido aludido con anterioridad. En la obra de Robert Alexy 
se encuentran los pasajes: "La analogía se basa ... bien en el 
principio de universalizabilidad bien en el principio de igualdad". 
Por lo tanto "todas las dificultades de la aplicación del principio 
de igualdad surgirán en la constatación de la semejanza. Cierta-
mente es posible analizar las estructuras lógicas de las relaciones 
de semejanza, mas la constatación de una semejanza jurídica-
mente relevante no puede inferirse solamente de un análisis de 
este tipo"39. Esto concuerda casi exactamente con lo que yo 
profeso hace décadas y que he expuesto en mi primera obra sobre 
analogía (Analogía y "naturaleza de la cosa", primera edición 
der Menschenrechte als Prinzip der Rechtsrhetorik", en Rechtsstaat und 
Menschenwürde; Festschrift für Werner Maihofer, 1988, p. 481 SS.; E. 
DENNINGER, "Menschenrechte zwischen Universalitatsanspruch und staat-
licher Souveranitat, en Kritik und Vertrauen; Peter Schneider zu ehren, 1990, 
p. 45 SS.; J. HINKMANN, Philosophische Argumente für und wider der 
Universalitat der Menschenrechte, 1996; H. MAIER, Wie universal sind die 
Menschenrechte?, 1997; M. KO H L E R, "Zur Universalitat der 
Menschenrechte", en R GroschnerlM. Morlock (Ed.), Recht und Humanismus; 
Kolloquiumfür Gerhard Haney zum 70. Geburtstag (Interdisziplinare Studien 
zu Recht und Staat 6), 1997, p. 87 Y SS.; N. BRIESKORN, Menschenrechte; 
Eine historisch-philosophische Grundlegung, 1997. 
38. Cfr., por ejemplo: G. HANEY, "Vom Privilegium zum Recht", en 
Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie, 76 (1990), p. 285 ss. 
39. R ALEXY, Theorie (nota 6), p. 344. 
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1965)40. Toda aplicación del Derecho tiene carácter analógico, 
pues el caso amorfo indiviso, el ser empírico, no puede ser 
agregado ("subsumido") sin más a la norma conceptualmente-
abstracta, al deber-ser general. Una coordinación de este tipo sólo 
es posible cuando el caso y la norma han sido puestos en 
"correspondencia" recíproca, esto es, en una relación de seme-
janza. En otras palabras: la norma abstracta debe ser interpretada 
y concretada en el caso singular, ser hecha "justa", y el caso 
singular debe ser construido y abstraído a partir de la norma en 
atención a sus características relevantes, debe ser hecho "norma-
tivo", lo que no representa actos separados, temporalmente 
sucesivos, sino que tiene la forma de la simultaneidad. El caso 
normativo cualificado de tal forma pierde su singularidad y 
unicidad, se convierte en caso "típico", en prejuicio. Por ello el 
tipo y la utilización del prejuicio41 tienen bastante que ver con el 
principio de universalizabilidad. En el fenómeno de la llamada 
aplicación del Derecho se manifiesta la relación entre lo general y 
lo concreto (recuérdese el "concepto concreto-general" de Hegel). 
La "teoría de la equiparación", que busca poner en "corres-
pondencia", necesita un "intermediario", un "tertium compara-
tionis", que una a ambos. También se precisa un punto de compa-
ración, el descubrimiento de una premisa que haga posible una 
conclusión del deber-ser al ser y del ser al deber-ser. Así pues, el 
proceso de averiguación del Derecho ni es puramente deductivo 
ni puramente inductivo, sino una combinación de ambos; justa-
mente la analogía. 
Soy consciente de lo problemático de este planteamiento. La 
analogía no conduce a resultados exactos. Ni la inducción logra 
eso. Las conclusiones deductivas son concluyentes, si bien son 
40. A. KAUFMANN, Analogía y "naturaleza de la cosa", Santiago de 
Chile, 1976 (trad. Enrique Barros Bourie). 
41. Cfr., por ejemplo: R. ALEXY, Theorie (nota 6), pp. 332, 335 ss.; O. 
HOFFE, "Prajudizen des Diskurses", en Politische Vierteljahresschrift, 30 
(1989), p. 531 ss. 
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analíticas, y por ello no logran nuevos conocimientos; además de 
eso, no dicen nada acerca de la exactitud de las premisas. Por el 
contrario, el pensamiento analógico es un pensamiento inno-
vador, que conduce a nuevos conocimientos, al menos al descu-
brimiento de premisas e hipótesis. Justamente aquí reside la clave 
de la "tercera vía", más allá del iusnaturalismo y del iusposi-
tivismo, de lo que se ha hablado con anteriordad. Con referencia 
a esto he de remitirme a exposiciones anteriores42. 
Para ser más concretos, debe demostrarse en dos ejemplos qué 
dificultades se interponen en el empeño de fundamentar la uni-
versalidad de los derechos humanos. El primer ejemplo trata del 
problema de la protección absoluta de la vida. El derecho del ser 
humano a la vida, cuando es enunciado de modo tan general, no 
es puesto en duda por nadie. Pero es mejor callar acerca de lo que 
sucede concretamente con la protección de la vida, a saber, en el 
caso de pacientes moribundos graves (la eutanasia pasiva dispone 
en nuestros días de muchos partidarios43 , últimamente incluso la 
activa, sobre todo, en Holanda y Australia44), de nasciturus (cuya 
protección consta tan sólo por escrito en muchos lugares del 
mundo), de recién nacidos seriamente dañados (las voces en favor 
de la llamada eutanasia prematura aumentan día a día45), de la 
42. Véase por ejemplo A. KAUFMANN, El pensamiento (nota 2), p. 56 ss. 
43. Muy amplia la propuesta de Peter SINGER (Australia), Praktische 
Ethik, 1989, p. 174 ss. He expuesto mi propia opinión en: Strafrecht zwischen 
Gestern und Morgen, 1983, p. 137 ss. 
44. Véase por ejemplo (además de Singer): R. HEGSELMANN und R. 
MERKEL (Herausgeber), Zur Debatte über Euthanasie, 1991; Ronald 
DWORKIN, Die Grenzen des Lebens; Abtreibung, Euthanasie und personliche 
Freiheit (del inglés), 1994; R. MERKEL, "Árztliche Entscheidungen über 
Leben und Tod in der Neonatalmedizin: Ethische und strafrechtliche 
Probleme", en Juristenzeitung, 1996, p. 1145 ss. 
45. Véase por ejemplo E.-W. HANACK, "Grenzen der arztlichen 
Behandlungspflicht beim schwerstgeschadigten Neugeborenen aus juristischen 
Sicht", en Medizinrecht, 1985, p. 33 ss.; M. GAMMELER, "Recht des 
schwerstgeschadigten Neugeborenen auf Leben? Die sogenannte 
Früheuthanasie", en A. KAUFMANN (Herausgeber), Moderne Medizin und 
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matanza bélica y de los riesgos diversos a los que está expuesto el 
ser humano en la era atómica y de la tecnología genética. Günter 
Stratenwerth deduce de esto la conclusión de que la vida humana 
ya hace tiempo que no tiene valor absolut046. Esto puede parecer 
exagerado, pero es así, ya que en la actualidad, en ciertas esferas 
de responsabilidad, no se sabe exactamente quién es "ser hu-
mano". La envergadura del concepto "ser humano" se extiende 
desde la concepción de que el embrión humano fecundado ya es 
"ser humano" hasta la de que "ser humano en sentido absoluto" es 
únicamente aquél que tiene conciencia del yo y puede comu-
nicarse con los demás. 
El segundo ejemplo trata de la dignidad humana, la cual, en 
tanto no se llena de contenido, se muestra igualmente fuera de 
toda contingencia y relatividad. La dignidad sólo es absoluta 
cuando no se le añade contenido alguno, pero en ese caso es 
asimismo vacía. Cuando en su día fue debatido el problema del 
aborto en el Bundestag, el Parlamento alemán, ambas partes 
argumentaron sobre el deber de respeto de la dignidad humana. 
Los partidarios de la no punibilidad del aborto (al menos en los 
tres primeros meses del embarazo) alegaron: de la dignidad 
humana, del derecho de autodeterminación de la embarazada se 
deduce que ella puede disponer libremente de sí misma y de "su 
vientre". Aquéllos que estaban a favor del mantenimiento de la 
prohibición del aborto abogaban en contra de ello: la dignidad 
humana corresponde a todo ser humano vivo, también al niño 
Strafrecht, 1989, p. 161 ss.; H.-D. HIERSCHE, G. HIRSCH und T. GRAF-
BA UMANN (Herausgeber), Grenzen iirztlicher Behandlungspflicht beim 
schwerstgeschiidigten Neugeborenen, 1987. Yo mismo defiendo una tesis 
mucho más restrictiva: A. KAUFMANN, "Zur ethischen und strafrechtlichen 
Beurteilung der sogenannten Früheuthanasie", en Juristenzeitung, 1983, 
p.481ss. 
46. G. STRATENWERTH, "Sterbehilfe", en Schweizerische Zeitschriftfür 
Strafrecht, 95 (1978), p. 77 ss. Para esto, en detalle: A. KAUFMANN, "Rela-
tivización de la protección jurídica de la vida", en Avances de la Medicina y 
Derecho Penal, Barcelona, 1988, p. 41 ss. (trad. Santiago Mir Puig). 
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nonato, por lo cual la embarazada no puede en principio disponer 
del embrión en su seno. Resulta claro que ambas argumen-
taciones sólo pueden ser válidas al mismo tiempo si no se piensa 
en la "dignidad humana" en cuanto contenido, cuando es una 
palabra vaCÍa. En cambio, si se piensa como contenido, y desde 
luego siempre se piensa en ella en cuanto contenido, es decir, 
desde la experiencia (pues de lo contrario no tendría valor 
argumentativo alguno), entonces es preciso que al menos uno de 
los dos criterios sea incorrecto. Es posible tener una opinión muy 
firme respecto de cuál es la solución correcta y cuál es la falsa, 
pero no puede demostrarse de modo definitivo. 
Tampoco se debe pasar por alto que en la dignidad humana se 
basa una determinada imagen del ser humano, y que esa imagen 
del ser humano es relativa. "Los derechos humanos, bien decla-
rados bien convenidos, son positivaciones del Derecho, y por eso 
se han convertido en sujetos a la situación", dice J.M. van der 
Ven, quien ciertamente no fue escéptico ni incrédul047 . De este 
modo habla también de la "historicidad de los derechos funda-
mentales", pero con ello no pretende en modo alguno entender 
esa historicidad como arbitrariedad48 . 
De este diagnóstico se puede deducir la consecuencia de que 
los derechos humanos, tal y como están concretados y positivados 
en las Constituciones, no poseen validez universal en su totalidad. 
La pregunta decisiva se plantea como sigue: ¿qué contenido, qué 
núcleo de los derechos humanos tiene validez universal? Es 
posible evocar aquí la antigua y muy problemática distinción 
entre Der~cho natural primario y secundario. Más sugestiva 
puede ser una disposición de la Constitución alemana (artículo 
19, párrafo 2 GG), según la cual ningún derecho fundamental (y 
47. J. J. M. VAN DER VEN, Jus humanum; Das Menschliche und das 
Rechtliche, 1981, p. 3. 
48. J. J. M. VAN DER VEN, Grundrechte und Geschichtlichkeit, 1960. 
Véase también J. LLOMPART, Die Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien, 
1976. 
30 ARTHUR KAUFMANN 
tanto más ningún derecho humano) puede ser violado en su 
"contenido esencial". ¿No es al menos universalizable este "con-
tenido esencial"? Desde la entrada en vigor de este artÍCulo se 
discute sobre esto, y tal discusión no es con certeza un asunto 
netamente alemán, pues la cuestión de lo que es universalmente 
válido en un derecho humano se plantea en todas partes, allí 
donde se reflexione sobre los derechos humanos. ¿Qué significa 
por tanto "contenido esencial" de un derecho humano? 
6. EL "CONTENIDO ESENCIAL" DE LOS DERECHOS HUMANOS 
Existe una teoría que se centra en el "núcleo sustancial" del 
derecho humano en cuestión. Este núcleo sustancial debería 
"quedar a salvo" en caso de injerencia en el derecho humano. Es 
evidente que aquí se argumenta de modo sustancial-ontológico. 
Pero, por citar un ejemplo, ¿qué quedaría a salvo en los derechos 
de libertad de un condenado a cadena perpetua? Seguramente no 
el "núcleo" de la libertad. Otra teoría dice que no depende de que 
algo quede a salvo, sino más bien del punto de vista de la 
proporcionalidad, de que la injerencia no pueda implicar un 
"exceso". Pero de este modo nos hemos claramente despedido de 
la idea de "garantía del contenido esencial". U na tercera teoría 
sostiene que la Constitución de ningún modo garantiza los 
derechos subjetivos, individuales de los seres humanos, sino sólo 
la "institución" de la propiedad o de la vida o de la libertad. El 
artículo 19, párrafo 2 de la Constitución alemana supone única-
mente una garantía de la institución, y ésta no se cuestiona 
cuando se mete a un individuo en la cárcel de por vida. Final-
mente, Niklas Luhmann ha afirmado desde su enfoque funcio-
nalista que la barrera del contenido esencial no garantiza ni una 
protección del individuo ni de la institución. Por ejemplo, la 
garantía constitucional de la propiedad "no protege al individuo 
en su personalidad ni en sus específicas necesidades materiales, 
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ni le garantiza el sustento ni la protección contra la intemperie, ni 
una mínima provisión de símbolos culturales, sino que le 
garantiza su papel de participante en el sistema comunicacional 
de la economía, porque sin esa garantía el sistema comunica-
cional no puede ser garantizado ... El propietario sólo puede ser 
protegido en su específico papel de participante en la sociedad, y 
no a causa de su personalidad... La Constitución no ofrece 
defensa de valores alguna, sino sólo una protección funcional"49. 
Ninguna de las teorías mencionadas puede satisfacemos. Sólo 
por alusión: según el punto de vista relacional que sostengo, los 
derechos humanos sólo son otorgados en relación a los derechos 
de los otros50. Siempre son derechos personales. De una parte, es 
persona (en sentido ontológico, no en sentido ético o antro-
pológico) el relatum de la relación jurídica. Por eso no hay 
ningún derecho que no sea, al menos indirectamente, un derecho 
de la persona. De otra parte, la persona también define la relatio: 
cuál es la relación justa sólo puede determinarse en cada caso a 
partir de las múltiples relaciones en las que se encuentran los 
seres humanos en cuanto personas. La propiedad, para valemos 
una vez más de este ejemplo, es en virtud de la "esencia" ni 
sustancia ni valor pecuniario, sino, con Goethe (en Prometheus, 
fragmento de 1773), "el círculo que mi actividad llena, nada por 
arriba nada por abajo". La propiedad es actio, es quehacer, auto-
rrealización de la persona. Quien considera la nada como algo 
propio, no puede ser persona en sentido pleno. Por eso hay que 
prevenirse contra el afán de nivelación. Lo que "llena la acti-
vidad" del.ser humano es muy diferente de un ser humano a otro. 
El mecenas del arte puede, con razón, considerar sus valores 
millonarios como propios, pero no el nuevo rico. Por eso "lo que 
49. N. LUHMANN, Grundrechte als lnstitution; Ein Beitrag zur 
politischen Soziologie, 1965, p. 59 SS., 120 ss. 
50. En detalle sobre estas cuestiones: A. KAUFMANN, "Vorüberlegungen 
zu einer juristischen Logik und Ontologie der Relationen; Grundlegung einer 
personalen Rechtstheorie", en Rechtstheorie, 17 (1986), p. 257 ss. 
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queda" tras una injerencia en lo.s derecho.s humano.s puede ser 
muy distinto. según las circunstancias. Pero nunca se debe privar a 
un ser humano. de to.do.s sus bienes hasta el extremo. de que no. 
le resulte po.sible nunca más una vida co.mo. perso.na y en 
dignidad51 . 
El "co.ntenido. esencial", el "núcleo." de lo.s derecho.s humano.s 
no. es algo. universal-abstracto. ni relativo., sino. algo. relacional. De 
ello. se deduce que la universalidad de lo.s derecho.s humano.s es 
una magnitud histórica. Pero. la histo.ricidad de lo.s seres hu-
mano.s, del Derecho., así co.mo. de lo.s derecho.s humano.s, no. 
significa tan sólo. que estén presentes meramente de hecho. en el 
tiempo. y la histo.ria (co.mo. la materia, las plantas, lo.s animales); 
significa más bien que tienen histo.ria, que su ser se define a lo. 
largo. del tiempo. y de la histo.ria. La histo.ricidad es, co.mo. ya 
fo.rmulé en 1957, un factor de ordenación objetivo y no arbitrario 
para la configuración del Derecho. Aun cuando. no. tenga la 
misma validez siempre y en to.das partes, un o.rden jurídico. puede, 
perfectamente, ser el o.rden incondicionalmente debido de ese 
tiempo. y d~ ese ámbito. cultural. Po.r tanto., en el supuesto. de la 
histo.ricidad, se trata del problema de la propia y no arbitraria 
tarea histórica52. 
La respuesta a nuestra pregunta acerca de la universalidad de 
lo.s derecho.s humano.s no. es po.r tanto. ningún "amén", ninguna 
culminación del esfuerzo., ninguna co.nclusión, sino. que implica 
una tarea que está siempre superándo.se. Lo.s derecho.s humano.s 
no. so.n válido.s co.mo. un abstracto. universal; sólo. so.n válido.s allí 
do.nde sean otorgados en concreto. 
51. Pormenorizadamente (con numerosa bibliografía): A. KAUFMANN, 
"Über den "Wesensgehalt" der Grund- und Menschenrechte", en Archiv für 
Rechts- und Sozialphilosophie, 70 (1984), p. 384 ss. 
52. A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, 1957, p. 13 ss. 
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7. EXCURSUS: CRÍMENES CONTRA LA HUMANIDAD 
Hasta cierto punto, el revés de los derechos humanos son los 
crímenes contra la humanidad. En los primeros tiempos tras la 
segunda guerra mundial fue desarrollada en Alemania algo así 
como una doctrina de las violaciones de los derechos humanos53 . 
Se inició por medio de la sanción de aquellos crímenes que los 
dirigentes nacional socialistas habían perpetrado bajo el dominio 
de Hitler contra las fuerzas triunfadoras aliadas. El fundamento 
de estos procedimientos penales ante el tribunal militar de 
Nuremberg fue la Ley n° 10 del Consejo de Control aliado, de 30 
de enero de 1946. Según esta ley también eran punibles tales 
crímenes contra la humanidad, los cuales no estaban sancionados 
con pena por el Código penal alemán hasta entonces. En 
consecuencia, se planteó el problema de si no había sido dañada 
la interdicción de la retroactividad. Esta cuestión fue vivamente 
discutida en esa época. En un artículo que se ha tenido muy en 
cuenta, Gustav Radbruch ha tratado de ofrecer una solución del 
problema. En primer lugar destaca que el Derecho inglés y 
americano es Case Law, Derecho del caso, que tiene necesaria-
mente efecto retroactivo en el primer caso de una nueva juris-
prudencia (pero el Derecho de las otras dos potencias vencedoras, 
los rusos y los franceses, es Derecho codificado, de lo que 
Radbruch parece no hacerse cargo). No obstante, el argumento 
decisivo de Radbruch se sitúa en otro plano. Según él, la 
retroactividad aparente de la ley del Consejo de Control no es en 
absoluto tal retroactividad, pues "el contenido del presunto 
Derecho retroactivo ya era válido con anterioridad, ciertamente 
no en su forma positiva; era válido como Derecho natural, 
53. Importante sobre todo G. RADBRUCH, "Zur Diskussion über die 
Verbrechen gegen die Menschlichkeit", en Süddeutsche Juristenzeitung, 1947, 
p. 131 ss.; ahora también en Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, herausgegeben 
von Arthur Kaufmann, tomo 8: Strafrecht /l, 1998, p. 250 Y ss. 
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Derecho racional, en una palabra, como Derecho supralegal"54. Y 
en otro lugar Radbruch dice de manera análoga: la objeción a la 
interdicción de la retroactividad "sólo se puede rebatir a través de 
la prueba de que aunque las propias leyes (scil. del Consejo de 
Control) no tenían validez, sí lo tenía su contenido cuando ... 
aquellos hechos fueron cometidos; que ellas -las leyes- res-
ponden, en cuanto al contenido, a un Derecho supralegal, sea 
como sea designado en detalle ese Derecho, como Derecho 
divino, como Derecho de la naturaleza, como Derecho de la 
razón" 55. 
Esta argumentación de Radbruch tiene, evidentemente, una 
debilidad. La interdicción de la retroactividad penal, que resulta 
del principio nulla poena sine lege, exige que la punibilidad de un 
hecho deba ser determinada por medio de una ley penalformal y 
válida en el momento del hecho. Con total seguridad, el que una 
ley penal cuyo contenido ya era válido cuando el hecho fue 
cometido, no le basta al principio de determinación. Pero esto 
puede quedar ahora sin decidir. En nuestro contexto merece 
atención que la argumentación de Radbruch se basa en la univer-
salidad de los derechos humanos, en aquella reflexión de que los 
derechos humanos no son otorgados en primer lugar por el 
legislador estatal, sino que son independientes de éste y existentes 
y válidos en virtud del "Derecho natural". y lo que sobre todo 
tiene peso es esto, que la universalidad de los derechos humanos 
no fuese en este caso mera teoría, sino que demostrase su eficacia 
en la práctica en una jurisprudencia de significado eminente. 
54. G. RADBRUCH, "Verbrechen", (nota 53). 
55. G. RADBRUCH, Vorschule der Rechtsphilosophie, 3" edición, 1965, p. 
113 SS.; ahora también en Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, herausgegeben 
van A. KAUFMANN, tomo 3: Rechtsphilosophie III (bearbeitet van W. 
Hassemer), 1990, p. 226. 
